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el instante en que no fuese atacada la autoridad legal, en que se some-
tiesen 4 juicio sus disposiciones, dejaria de haber fijeza y certidumbre en
los hechos humanos, ha debido acallar los impulsos de independencia
que brotan en el 4nimo de todos, y someter el propio y particular juicio
4 la nocion consignada en los preceptos supremos, y 4 la inteligencia
con que estos han descifrado y consignado las relaciones sociales, los de-

rechos y los deberes de nuestro ser, las condiciones de nuestra reciproca "

dependencia. «Dura lex, sed lexs estodo lomas queracionalmente se ha
permitido decir, cuando repugnaba & sus convicciones lo premioso del
mandato supremo.

32. Y sin embargo, necesario es que la ley, por lo mismo que se atri~
buye esa gran autoridad, por lo mismo que se pretende tan omnimoda y
exclusivamente soberana; necesario es, decimos, que la ley ponga el ma-
yor empeio en tener razon, y en usar de un modo legitimo del grande,
inmenso poder que le es concedido. Ya que ella declara delito 4 lo que
de tal califica en sus preceptos: ya que no pide otra circunstancia que
la de haberlo escrito entre sus prohibiciones, para que se le aplique la
penalidad: ya que da su juicio, y solo su juicio, por bastante para una
declaracion tan terrible; necesario es que ese juicio se justifique por si
propio 4 los ojos de la razon universal; necesario que no escriba nada
con aquel cardcter, sin una conviccion tan desinteresada como profunda
de que lo debe escribir; necesario por tiltimo que no califique ni declare,
en la categoria 4 que nos vamos refiriendo, sino 4 lo que la conciencia
entera del linage humano haya sellado irrevocablemente con ese sello
de justa reprobacion. Por lo mismo que se supone infalible, es menester
que la ley no se engaiie.

83. No se crea, pues, que es libre en ella el sefialar como delito toda
accion que no agrade 4 sus autores: no se crea, pues, que esa suprema-
cia que le hemos reconocido, la dispensa de obedecer y de arreglar sus
preceptos 4 los preceptos de otro mas eminente soberano, 4 los preceptos
de la razon, La ley humana solo merece este nombre, porque es declara-
cion de otra mas alta y suprema ley: solo se la acata, porque el mundo
presume que llena sus deberes, y que es de hecho lo que debe ser. Cuan-
do falta evidentemente 4 su caracter, cuando infringe las reglas que de-
ben inspirarla, euando marcha desbocada, sin otro mdvil, sin otra di-
reccion que el capricho individual, que la voluntad de sus autores, que
el interés de una fraccion mas 6 ménos numerosa, pero fraccion siem-
pre, en semejantes casos, la ley pierde su legitimidad, sus obras no son
santas, su caricter y sumismo nombre se desnaturalizan y se truecan.

34. Contrayéndonos especialmente al delito, si éste es talporque ella
lo declara, ella tiene obligacion de ajustarse y arreglarse para declarar-
lo, 4 lo que la justicia inspira, 410 que la utilidad piiblica define. No de
cualquier acto puede hacer un delito. Ni de lo que naturalmente lo es
puede dejar de hacerlo. Es la razon quien le senala su obra, La ley
hace en este punto lo que el fabricante de moneda hace con el oro y la
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plata, para que corran como tal moneda, Imprime el sello, y declara de
ese modo su peso y su valor, & fin de que el mundo los reciba. Mas si el
fabricante quisiese acufiar sobre un metal falso, falsa seria su moneda, y
por mas que él Ja expendiese, no la recibiria el mundo.

35. Tiene la sociedad, es cierto, el derecho de hacer leyes penales:
tiene el de imponer castigos declarando las aceiones punibles. Pero en sus
obras es necesario que sc ajuste 4 la naturaleza y 4 la razon. No estd en
su facultad el crear la justicia ni la injusticia: la unay la otra han antece-
dido 4 los preceptos humanos, que nunca habrian tenido ser, si ellas no
los inspirase. «Decir que no hay nada de justo ni de injusto—ha escrito
con mucha razon Montesquieu—sino lo que las leyes positivas mapdan 6
prohiben, equivaldria & decir que 4ntes de que se trazase el primer circu-
lo no eran iguales todos los radios.» Si hay delito legal, si ha podido ha-
berlo, es porque el delito moral, el delito natural existia anteriormente.

36. La perfeccion de la ley consiste en que entre sus preceptos y los
preceptos naturales haya, no absoluta concordancia en todos los puntos,
pero sf absoluta armonia, y por decirlo asi, plena concentricidad. Las
esferas de la naturaleza y de la ley positiva son diferentes, y seria un
error el pretender que sus disposiciones perfectamente se adaptasen. La
segunda no puede seguir todos los pasos de la primera; no puede ni debe
sancionar cuanto aquella indica, aconseja 6 declara. Su horizonte es de
ménos extension, sus medios son mas limitades. Pero es necesario, si,
que no se contradigan, y que no condene sobre todo esa, cuyo circulo es
menor, lo que aprueba, lo que tal vez preceptia la otra, mas dilatada y
mas severa por su indole, En semejante caso habria confusion, habria
desérden, la ley positiva faltaria 4 su deber.

37. Esnecesario explanar algo estas idéas, mostrar la dependencia
que la justicia legal tiene de la justicia moral, sefialar los puntos en que
aquella debe limitarse dentro del ancho circulo de esta otra. Serémos,
sin embargo, tan breves como nos sea posible.

38. Ya hemos dicho que no existiria bueno ni malo en las leyes hu-
manas, si anteriormente 4 ellas no existiesen esas categorias en las leyes
de Dios y en la naturaleza del hombre. En esa naturaleza, en esas su-
premas y primitivas leyes, es en lo que se funda la razon de lo que las
humanas han consignado. Hechas paralasociedad, no teniendo por obje-
to sino el érden y bienestar de ésta, han tomado y debido tomar de las
otras, generales, completas, absolutas, la parte meramente necesaria
para su fin, Todo lo que 4 éste no conducia, todo 1o que no entraba en
las necesidades de la sociedad, tode eso ha quedado siendo materia de la
moral y de la razon, sujeto 4 su fallo, pero exento de las legislaciones
sociales. Dios y la conciencia juzgaran al hombre en ese inmenso espacio:
la sociedad y sus leyes prescinden de tanta extension, y se limitan 4 lo
que con sus intereses tiene roce, y 4 lo que cae bajo susmedios. Si algu-
na vez se han salido de esa esfera, han cometido una usurpacion notoria.

39. El delito contra la ley divina es el pecado; y el pecado contra la
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ley humana es el delito social, Idénticos en su origen, sepiranse des-
pues por la distinta esfera 4 que corresponden, y por la designal exten-
sion del uno y del otro. Los misterios de la eternidad encierran el por-
venir inescrutable, siempre lleno de justicia, que aguarda al primero: el
segundo, declarado por los hombres, tiene sn destino en las penas hu-
manas, y va envuelto, eomo todo lo humano, en peligros, en debilidades
y en incertidumbres,

40. Estas consideraciones, que no debemos perder nunca de vista,
fijan imperiosamente los limites de nuestra ley y nuestra justicia parti-
cular. No todo lo que reconocemos como malo debe ni puede recibir la
calificagion de delito en nuestros preceptos. Es menester que la sociedad
tenga un interés en ello; que se resienta con su perpetracion, que le pro-
duzea perjuicios efectivos, asignables, no solo del érden interno, sino
tambien del 6rden exterior, Es menester, ademds, que esa sociedad mis-
ma tenga medios adecuados para penar aquellos males, enya declara-
cion y condenacion ha de hacer en sus leyes. Es menester que esos ma-
les no puedan ser reprimidos, impedidos, evitados, por otros medios
mas suaves que las penas, Es menester, por ultimo, gue semejantes me-
dios de penalidad, necesaria y posible, no traigan con su uso mayores
inconvenientes que los bienes mismos que se esperen de su aplicacion.
Todos estos hechos tiene que pesar nuestra justicia, todos los tiene que
considerar nuestra ley, Antes de dictar sus prohibiciones y proclamar
sus penalidades.

41. Compafiera necesaria del hombre, participe de su imperfeccion y\
de su miseria, la ley social se encuentra limitada por los obsticulos que
acabamos de ver, y tiene que confesarse sumamente inferior 4 las leyes
morales que rigen los espiritus. De éstas, volvemos 4 decir por tltima
vez, que depende; y con éstas debe estar en armonfa y en relacion, si
aspira 4 ser digna de su nombre y de su indole. Mas reconociendo el
muro de bronce que termina su esfera, el limitado objeto cuya satisfac-
cion le estd encomendada, la estrechez é imperfeccion de los medios de
que se ‘vale; necesario es que se enfrene 4 si misma, y queno tenga pre-
sunciones que repugnan 4 su verdadero cardcter. El mundo se subleva
cuando la ley humana quiere alcanzar 4 los pensamientos, y penarlos;
porque los pensamientos solo pertenecen & Dios, y la sociedad no tiene
poder en el fondo de las almas. El mundo se subleva, ¢ por lo ménos se
rie, cuando ve penar el suicidio; porque es necia la pretension de casti-
gar nosotros mas alld de la muerte & quien con la muerte se ha puesto
fuera de nuestro alcance. El mundo condenaria que se empleasen medios
de verdadera penalidad, come sancion de las obligaciones civiles, sin
embargo de que haya un mal en faltar 4 ellas; porque ese malse corrige
mas facilmente por otros medios, y no reclama la infliccion de un casti-
go, cruel y condenable por cuanto innecesario,

42. Hé aqui, pues, la necesaria, imprescindible relacion que existe
entre el mal social y el mal moral, entre el delito segun las leyes natura-
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les y el delito segun lasleyes positivas. Para comprender éste, es nece-
sario comprender el primero, sin el cual éste de seguro no existiria, con
ol cual debe ser arménico, al cual no puede ser contrario, del cual, sin
embargo, debe ser diferente. Circulos concéntricos, como hemos dicho
poco hace, pero de diversa extension: aplicacion material y limitada el
uno, de lo que es moral y sin limites en el otre: semejantes y diversos 4
la vez, como Son semejantes y diversas la inteligencia humana y la inte-
ligencia divina, de las que son emanaciones y resultados.

Hemos querido indicar las breves consideraciones que preceden, juz-
sando que no son del todo ociosas cuando se trata de la definicion del de-
lito. Por lo mismo que aprobamos como usual, como practica, la que se
halla en el articulo 1.° del Gddigo, nos ha parecido oportuno aiiadir
unas pocas y generales reflexiones, que la completen, rechazando toda
tendencia de materialismo é mnioralidad. Solo las indicamos, solo las
apuntamos, porque no consiente otra cosala naturaleza de este libro. En
un tratado doctrinal de Derecho nos extenderiamos largamente en esa
importante materia (1): en unos comentarios como los actuales, la teo-
ria debe mas bien aparecer por indicaciones que no en el completo
desarrollo de sus maximas.

IR

44, Venimos ya al segundo parrafo del articulo en cuestion, segun el
cual «las acciones i omisiones penadas porla ley se reputan siempre vo-
luntarias, 4 no ser que conste lo contrario.»—No es, pues, otra cosa este
precepto que la declaracion de una presuncion legal,

45. Mas la cuestion de las presunciones es siempre una de las mas
4rduas y de las mas importantes del derecho: su resolucion encadacaso,
uno de los primeros objetos de la jurisprudencia.

46. El parrafo anterior, primero del articulo, habia establecido la
base de que para haber delito era necesaria la voluntad: esto es, la liber-
tad, la inteligencia y la intencion. Sin ellas, falta completamente la mo-
ralidad de las acciones; sin ellas, no hay imputabilidad posible, y la con-
ciencia se sublevaria cuando se trataran de imponer penas repugnantes
4 lo mas intimo da su ser. Con ellas, por el contrario, supuestas la li-
bertad, 1a inteligencia y la intencion, admitida la voluntad, que com-
prende aquellas tres idéas en una palabra; la aplicacion del castigo es no
solamente justa, sino necesaria, reclamada por la voz de nuestro nimo,
siempre que se ha irrogado uno de esos males que caen bajo la interdic-
cion de laley. Bn la voluntad del agente es enlo que consiste la parte
moral de la accion. Por la voluntad es por lo que la desgracia se eleva 4
delito.

(1) Véanse nuestras Lecciones de Derecho penal. Lecciones ¥ y VI
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41, Mas desde que sentamos esa base, desde el mismo punto que co-
locamos ese fandamento, desde luego puede elevarse una dificultad, y
hacerse una pregunta. §Qué hemos de creer,—nos dice interiormente
nuestro espiritu, en el caso de que se cometa alguna de esas acciones ve-
dadas sobre que estamos discurriendo;—qué hemos de creer respectiva-
mente 4 la voluntad de su autor? ;Qué hemos de presumir por punto ge-
neral, acerca de la misma? ;Cudl es la prueha, que, como contrariade la
presuncion, ha de pedirse? ;Supondrémos que hubo voluntad, salva la
justificacion de lo contrario? ;Supondrémos que no la hubo, salva una
justificacion en sentido opuesto? ;No supondrémos, en fin, nada, ni que
fué voluntario, ni que fué involuntario el acto?

48, Esto tltimo es imposible, y por consiguiente no tenemos que dis-
cutirlo. En toda cuestion juridica, en toda cuestion humana que ha de
resolverse, hay siempre presuncion. Nuestra naturaleza no admite nunca
la incertidumbre y la no-resolucion, como definitivo resultado. La pre-
suncion puede traernos el error; mas primero entra en la indole humana
el errar que el abstenerse de todo punto. Dirémos atin que, de ordina-
rio, el que piensa abstenerse, absteniéndose obra,

49. Fijada asf la necesidad de resolver la presuncion, de adoptar uno
de los dos caminos que hemos indicado antes, afiadirémos que la resolu-
cion dela ley es de todo punto conforme 4 lo que nos dice la razon, y 4
lo que se ha practicado en todos los tiempos.

50, Esa presuncion de la libertad y la inteligencia de cualquier agente
humano, esa presuncion que nos inspira 4 todos el instinto; la reflexion
y la filosoffa la confirman y la abonan. Pues que el hombre es un ser in-
teligente, reflexivo y libre; pues que la inteligencia, el propésito y la li-
bertad son su naturaleza necesaria; pues que la coaccion y la falta de in-
tento 6 de juicio son situaciones excepcionales; claro est4 que lo primero
es lo que de ordinario ha de presumirse, porque es lo que de ordinario
sucede; y que si alguno propone como un hecho lo segundo, la excep-
cion; ghligacion y cargo suyo deben ser el justificar que esa excepcion
se realizaba en aquel instante, La naturaleza del hombre es el origen de
Ja presuncion que indicamos y probamos. No es posible hallar causa mas
satisfactoria.

51. De més estd el decir que esa presuncion no podria ser de derecho
y por devecho—juris ¢f de jure. La admision de la prueba contraria es
indispensable, toda vez que la excepcion es posible en el érden de la na-
turaleza. Tiene inteligenciay libertad el hombre; pero el hombre mismo
puede hallarse de un modo accidental con la primera obstruida, y con la
segunda cmbargada. Hace lo que se propone hacer; pero tambien & ve-
ces le sucede lo contrario de lo que se propusiera, Un verdadero delirio,
no solo perturba, sino que destruye la razon: la fuerza acaba con la li-
bertad: un acaso destruye los mejores planes. La voluntad no existe,
cuando sus elementos estin completamente eclipsados.

52. Pedimos 4 nuestros lectores que no se arrojen todavia, y con una
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triste facilidad, 4 deducir consecuencias de estas palabras, a hacer apli-
caciones prematuras sobre casos que habrémos de examinar despues.
Ahora solo fijamos principios. Ya llegardla ocasion de ajustar 4 ellos
los preceptos particulares del Codigo. No precipitemos ese instante,
Consignemos solo la teorfa y la presuncion general. Sin voluniad no
hay delito. Lavoluniad se preswme de derecho, mientras no se prueha
olra cosq contrarie,

IV.

53. Acabhamos de ver quela doctrina del segundo parrafo del articu-
lo entra naturalmente en el lugar en que estd puesta; como que satisfa-
cia 4 una dificultad que se presentaba en el momentomismo de leer el
primero. Pero si hiciésemos aqui la misma pregunta al considerar el
tercero, si investigdsemos por qué acompania esta misma disposicion
4 la definicion del delito, en el artfculo propio en que estase da, quiza la
respuesta no podria ser tan satisfactoria. No se ve aqui tan claro, 6 por
mejor decir, no existe el mismo enlace. Lo que en este pdrrafo se man-
da, bien podia mandarse en un articulo separado, y aun en un capitulo
y titulo diferentes de los primeros. Sin embargo, tampoco desfigura
aqui, El problema de su colocacion puede resolverse de distintos modos,
sin que de ninguno choque ni ofenda. :

54. La disposicion del pArrafo es la siguiente: hay delito cuando la
intencion del agente se dirigi6 contra una persona, y su accion recayo
en persona distinta.—No es, pues, indispensable, segun la ley, la com-
pleta concordancia de la intencion y el hecho.

55 Pero adviértase bien que la ley no dice que baste el segundo sin
la primera : lo que dice es, que no dejard el segundo de ser criminal,
porque la primera se enderczase 4 distinto objeto. El objeto lo ha de
haher siempre. La intencion, lo que el codigo de 1822 llamaba malicic,
lo que éste llama poluntad, siemprees necesario.

56, Un hombre se propone asesinar 4 ofro, y le espera con este fin.
Pasa un tercero, y el que acechaba & aquel, juzga que éste es suvictima,
y le hiere, Sin duda alguna, ¢l autor es reo de asesinato. No se eximi-
r4 de ello, porque fuese su intencion el asesinar 4 otre. Siempre era un
asesinato lo que intentaba y lo que ejecuté. Fué un hombre, en lugar de
otro hombre, su victima; mas un hombre al cabo, una victima humana
siempre.

57. La razon aprueba en general este precepto, por esa ignaldad que
existe entre los objetos que se funden y truecan. Mas es menester sin
embargo que nos detengamos algo aqui, que consideremos siexiste siem-
pre esa igualdad,y que decidamos lo que en el caso de no existir, sea
legal y sea conveniente. -

58. Supongamos varios casos, y veamos lo que de ellos resulta. Pri-
mero. Se ha querido matar 4 un hombre cualquiera, con quien no tenia

TOMO I. 6
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el que lo intentaba relaciones algunas; y en lugar de matarle 4 él, se ha
dado muerte 4 otro, con quien tampoco las contaba el matador. Se ha
queridorobar al vecino de la derecha; y se ha robado al de enfrente, que
habia depositado en aquel su dinero. Se queria insultar al redactor de
un periddico; y se ha abofeteado al del periédico su rival, En todos estos
casos, hise cometido lamisma accion que se intentaba, sin otra variante
que la del objeto. Pero la accion ha sido la misma , porque el un objeto
era igual al otro, y no cambiaba en nada la naturaleza del hecho en si.
Este es plenamente el verdadero caso de la loy.

59. Segundo. Se ha querido matar 4 una persona extrana, y se ha
dado la muerte al Padre mismo del autor. Se ha querido herir 4 quien
nos habia provocado, y hemos herido & quien nada nos habia hecho. He-
mos querido tomar el dinero de nuestro padre, y hemos tomado el de
otra persona.—La accion, en todos estos casos, ha sido mas grave que la
intencion. El acto que esta se proponia, 6 no era culpable, 6 inferia una
responsabilidad mas lijera que ladel acto que se consumo.

60. Tercero. Lo contrario de los casos anteriores, Quisimos rohar
4 otro, y tomamos dinero de nuestro Padre. Quisimos matar4 un extra-
1o, y matamos & uno que nos robaba. Pensamos cometer un parricidio,
y fué unsimple homicidio el que se cometia. La accion fué ménos grave
que laintencion. La accion tal vez no fué culpable, mientras que la in-
tencion evidentementelo era.

61. Para semejantes casos en que el precepto de la ley no puede apli-
carse pura y simplemente, en que es necesario escuchar 4 la razon, com-
parar, deducir, llenar, en una palabra, ¢l fin del derecho, que no con-
siste solo en leer sus expresiones, sino en descifrar su espiritu y sefalar
su alcance; para semejantes casos, volvemos 4 decir, es necesario no
perder de vista los axiomas que se deducen de la definicion del delito,
como la hemos consignado anteriormente.

62. El delito—hemos dicho—es una accion voluntaria penada porla
ley. Luego si no hay accion penada por la ley, no hay delito. Luego si no
hay voluntad penada por laley, tampoco hay delito, La accion y la
intencion son igualmente indispensables. La accion sin la voluntad no
lo es. La intencion sin el hecho, tampoco. El que crey6 tomar dinero de
su Padre, y lo tomé de un extraiio, no robé: falté la voluntad , aun ue
hubo el hecho. El que crey6 tomarlo de un extraio, ¥ lo tomé de su Pa-
dre, tampoco robé: falté el hecho, aunque hubiera la voluntad. Dios po-
dré castigarle; pero no los hombres.

63. An&logamente sucede cuando las acciones tienen un grado de
criminalidad distinto del de las intenciones ¢ voluntades. El grado me-
nor, el grado mas préximo 4 la inocencia, es el que califica y termina la
naturaleza del crimen. En aquel grado es en el que convienen el hecho
y el intento. Lo que el uno de los dos tenga mas que ese grado, aque-
llo es singular, aquello 6 no es accion 6 no es voluntario, y por consi-
guiente no puede influir en la naturaleza del delito. Quien mata 4
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otro, creyéndole su Padre, habra cometido un parricidio frustrado, pero
solo un homicidio real. Quien mata & su Padre, creyéndole otro, tampo-
¢o es mas que un homicida. Para todo hecho punible se necesita, no lo
olvidemos, la intencion y la accion; Solo sera igual la responsabilidad,
cnando sean cosas iguales lo intentado y lo ejecutado. Los antiguos cri-
minalistas habrian dicho para explicar esta teoria qne era Jaworable la
condicion del reo. Nosotros decimos que no se ha de castizar mas delito
que el que realmente existe. '

Articulo 2.°

«No serdn castigados otros actos 1t omisiones que los que
la ley con anterioridad haya calificado de delitos ¢ faltas.

»En el caso de que un tribunal tenga conocimiento de al-
gun hecho que estime digno de represion, y nose halle pena-
do por la ley, se abstendrd de todo procedimiento sobre él, y
expondrs al Gobierno las razones que le asistan para creer
que debiera ser objeto de sancion penal.» _

«Del mismo modo acudird al Gobierno exponiendo lo con-
veniente, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia,
cuando de la rigorosa aplicacion de las disposiciones del c¢é-
digo, resultare notablemente excesiva la pena, atendidos el
grado de malicia y el dafio cansado por el delito.»

CONCORDANCIAS,

Digesto. De regulis juris.— Ubi non est lex, nec praevaricatio.

Cid. fran,.—Avri. 4.0 Ninguna contravencion, delilo, ni crimen pue-
den ser castigados con pends que no estuvieren pronunciadas por o ley
dntes de su comision.

Cod. austr.—A7t. 6.° No es delito, ni grave infraccion de policia.
sino lo que estd calificado de fal por el presente codigo.

Cod. brasil.—Az¢. 1.° No habrd crimen d delito, sin wne ley anterior
que lo califique de lal.
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Cod, esp. de 1822.—Art. 8.0 A ningun delilo ni culpa se impondrd
nunea otra pena que lo que le seiale algune ley promulgade dntes de
Su perpetracion.

COMENTARIO.

1. El primer parrafo de los que contiene este articulo comprende uno
de los mas fundamentales preceptos de laley penal. Establécese en ¢l la
necesidad de la misma ley, como precepto, para arreglar a sus disposi-
ciones, anteriormente conocidas, su imposicion como pena. Consigrase
el principio de que lo no prohibido permanece licito para todo ser hu-
mano. Garantizase asi su libertad: senalase una norma fija 4 su inteli-
gencia: justificase el hecho del castigo por el hecho de la amenaza. La
penalidad no puede aplicarse sin la prévia conminacion, y sin el despre-
cio 6 el quebrantamiento de esa prévia conminacion,

2. Este principio fué proclamado al mundo por Ia ley romana. Ilasta
entonces, ni se le habia consignado como base de la ley, ni se habia
cumplido de fucto en las aplicaciones de la misma. Hemos visto en la In-
troduccion que la jurisprudencia de Aténas admitia los encausamientos
por acciones expresamente no prohibidas, Hemos visto tambien el cami-
no que se adoptaba en tales casos. La analogia con ofras que lo estuvie-
sen, era por necesidad el tnico fundamento de la acusacion: igual ana-
logia, y las inspiraciones del buen sentido debian de ser los tinicos fun-
damentos de la pena.

8. Semejante costumbre no tenia excusa en un pais civilizado, donde
el estudio de las leyes era la ocupacion de tantos hombres superiores,
donde su formacion tambien habia debido ser, si no lo habia sido, el pro-
ducto de meditaciones y de sistemas. Concilese ciertamente que en una
sociedad que no saliera de la infancia, que en los pueblos germinicos,
por ejemplo, cuales Tacito los describia, no se hubiese elevado la inte-
ligencia de los legisladores & concebir y 4 anunciar preceptos generales,
en los que se comprendiese la universalidad de los delitos posibles. Con-
cibese que en su escasa prevision, y en su imposibilidad de reducir sin-
téticamente los hechos punibles, por la ausencia 6 escasez de la eseritu-
ra; en toda la situacion, en fin, de aquellos pueblos, la ley prohibitiva
fuese mezquina, puramente casuistica, dejase de comprender mil de
aquellas acciones que evidentemente condena la naturaleza, y que son
incompatibles con la sociedad. Dada tal hipétesis, trasladindonos 4 aque-
llos momentos primitivos, la regla de los atenienses, si né buena, por
lo ménos habriasido excusable y necesaria, En semejantes estados, la
conciencia general tiene que suplir por la promulgacion de las leyes; y
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la arbitrariedad, una arbitrariedad irremediable, tiene que ejercer las
funciones de la justicia.

4. Pero ese estado debi6 ser muy transitorio. Un pueblo que racioci-
na, que diserta, que escribe, que filosofa, no es un pueblo barbaro ni in-
fante. Cuando Solon le habia dado sus leyes, cuando Deméstenes le agi-
taba diariamente en la tribuna, cuando Platon le ilustraba en la Acade-
mia, era inconcebible que se estimasen aiin como delitos acciones que
ninguna ley habia cuidado de vedar. Solo el atraso de las teorias pena-
les puede explicarnos esa falta.

5.  No sucede asi con las leyes morales de nuestra naturaleza. Dios
las ha escrito en nuestro dnimo de un modo indeleble; y la conciencia
nos las repite de continuo. Como si esto no bastase, y para justificar mas
el principio de la promulgacion, cuando el espiritu religioso llegé 4 rea-
lizarse y ordenarse mas completamente en ¢l mundo, los preceptos del
Decilogo resonaron en medio de una pompa sublime, y se grabaron en
las tablas de la ley, para que nunca se oscureciesen, ni faltasen 4 nues-
tra vista.

6. De cualquier modo, la necesidad de una prévia ley, para que hu- *
biese delito, fué un principio que brillé con claridad 4 los ojos de los ju-
risconsultos romanos. De ellos es la méxima, que consignd el Digesto, y
que en nuestras concordancias hemos incluido. «/b non est lex, dije-
ron, nec praevaricatio.n Y sucedié con ella lo que sucede con todos los
principios evidentes é instintivos: que en el momento en que uno los
descubre y los enuncia, el mundo los admite sin la menor dificultad, y
como si siempre los hubiese estado diciendo é profesando en su concien-
cia. Si despues la préctica ha olvidado 6 prescindido en alguna ocasion
de éste 4 que aludimos, al ménos la teoria y el espiritu de las leyes en
todos los easos han reconocido su precepto. Nadie se ha atrevido 4 sos-
tener que hubiese delito sin una ley prohibitiva anterior. Los tiranos han
elndido la maxima, y los Caligulas han escrito sus constituciones de una
manera ilegible; mas la verdad del principio mismo, en ningun tiempo
ni por nadie ha sido negada.

7. Consignindola nuestra ley, rinde un homenaje 4 la conciencia
universal, y reconoce uno de los fundamentos de la buena teoria. Con-
signdndola se impone la oblizgacion de ser completa, y ‘de no dejar sin
castigo ninguna accion punible Consigndndola, acaba de consagrar la
garantia del derecho que tiene todo ciudadano 4 la justa libertad de sus
acciones. Stibditos de la ley, nada tienen estos que temer de caprichos
posteriores, de intentos extrafios 4 la misma. Ella les asegura que es li-
¢ito cuanto no estd vedado; y que las prohibiciones no pueden nunca
aplicarse 4 lo que ya pasé. f

1I.

8. Hay en este articulo un pérrafo segundo, cuyo precepto no cor=
responde ciertamente 4 laley penal, pero que tiene bastante relacion




